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Sumario: A. Introduccion; B. Principios juridicos y optimizacion; C. Utilidad
y satisfaccion de principios; D. La decision en el caso Titanic; E. Utilidad y
decision juridica, un paso mas alla de la ponderacion; E Conclusiones.

A. Introduccion

La ponderacién juridica es uno de los temas mas actuales y controvertidos
en teoria juridica, filosofia del derecho y derecho constitucional. Es apli-
cada en los tribunales tanto europeos como latinoamericanos.! Hay mu-
chos temas vinculados a ella. El mas general es el de la justificacion de las
decisiones judiciales sobre principios de rango constitucional que de-
fienden derechos fundamentales, en el marco general de la argumentacion
juridica. Este tema es dependiente, a su vez, de la vinculacion normativa
en la argumentacion juridica con el discurso juridico, con el discurso
practico en general, y de manera mas simple, con la justificacion de las
decisiones judiciales. Pero junto a esos problemas tan complejos y deba-
tidos en filosofia del derecho podemos distinguir uno mucho mas limi-
tado, el de la optimizacion de bienes, en este caso, bienes juridicos en

colision.

! Véanse Bindi (2016), Armenta (2019) y Covarrubias Cuevas (2014).
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274 El test de proporcionalidad. Convergencias y divergencias

En general se ha estudiado la ponderacion desde la dptica de la justifica-
cion de la decision judicial, por lo general mostrando una preocupacion
por la objetividad. Aqui me ocuparé de una cuestion algo diferente, del
concepto de optimizacion de principios en colision y de la racionalidad
de la operacion de optimizar. No cuestiono, entonces, que en la ponde-
racion juridica haya implicito un deber de optimizar, ni me pregunto
por su justificacion. Creo que ese deber es relativamente facil de justifi-
car en la nocion de principio como mandato de optimizaciéon sumado a
la tesis de que hay derechos fundamentales resguardados constitucional-
mente por medio de principios. Esa seria una justificacién minima que
deberia completarse con una teoria mas completa de la decision judicial.
Sin embargo, no tengo por objetivo en este trabajo discutir una teoria
tal, ni una justificacion completa de las decisiones en caso de colision de
principios. Sélo asumo algo, en general, aceptado: que en estos casos el
razonamiento juridico supone una operacion de optimizar la proteccion
de bienes o realizacion de fines consagrados en principios juridicos. En ese

contexto, analizo la operacion de optimizacion.

Es necesario tener claros los conceptos relacionados de optimizacion y el
de accion de optimizar. Llevamos a cabo acciones de esta clase en la vida
ordinaria en contextos muy diferentes. Optimizar es maximizar los bene-
ficios y minimizar los dafios respecto de la consecucion de algun fin o de
la combinacion de varios fines. Los fines podrian ser de cualquier natu-
raleza: descansar, ser felices, obtener conocimiento, ser buena persona,

mejorar la economia nacional o reducir el calentamiento global.

Cuando los fines compiten, porque la persecucion de uno restringe la de
otro, entonces la optimizacion implica obtener el mayor beneficio y me-
nor perjuicio en la realizacion conjunta de ambos fines. En la vida diaria
pueden competir, por ejemplo, el fin de descansar mas y el de trabajar
mas o el de vivir en un lugar tranquilo y el de residir cerca del trabajo.

A veces las elecciones son dificiles, jprefiero quedarme en México con
mi pareja o aceptar un puesto en Alemania? ;Invierto mis ahorros en una
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fundacion para la defensa de los animales no humanos o compro una
cabafa en una zona rural, para descansar? En algun sentido, estas elec-
ciones no son racionales, no lo son porque dependen de preferencias
subjetivas. Pero hay un sentido en el que si son racionales: lo son si, una
vez que establecimos nuestras preferencias, éstas guardan entre si algu-
nas relaciones logicas. Muchas veces la mejor decision no es optar entre
los dos bienes, por ejemplo, entre vacaciones o trabajo, México o Alema-
nia, el bienestar de los animales o el mio. A veces ni siquiera es necesario
preferir uno para tomar la decision. Puedo equilibrar el trabajo con el
descanso, invertir parte de mis ahorros en fundaciones para el bienestar
animal y rentar una cabana en las vacaciones. Estas observaciones que
parecen tan obvias hacen la diferencia decisiva a la hora de proponer un
modelo de optimizacion. Un modelo tal es el objeto de este trabajo.

Conforme con lo anterior, mi propuesta tiene un alcance limitado, no
pretende ser una teoria completa de la decision judicial sobre principios
juridicos en colision, ni tampoco una en el area mas limitada de la de-
fensa de derechos fundamentales. Es una propuesta para determinar la
racionalidad logica de decisiones que tienen por fin optimizar bienes juri-
dicos de conformidad con dos principios constitucionales, en casos de
colision entre esos principios. No asumo que la optimizacion sea lo tinico
que deba tomarse en cuenta cuando se aplican principios juridicos en
colisién. Sélo propongo una herramienta para la optimizacion. A esta
herramienta y a la accion de aplicarla las llamo "ponderacion juridica" o,

simplemente, "ponderacion”.

Como herramienta para la ponderacion, el modelo que propongo es ins-
trumental. Es, sostengo, una manera correcta de optimizar, una version
que mejora al modelo estandar. No pretende reemplazar a la razon prac-
tica como herramienta para la toma de decisiones juridicas. El razo-
namiento practico incluye razonamiento instrumental, entre otros. Si esta
justificado promover fines protegidos por principios juridicos, entonces
debe buscarse medios adecuados para promover esos fines. Los medios
pueden limitarse de distintas maneras, puede haber limites facticos y
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juridicos, eventualmente podria argumentarse que hay también limites
morales a la persecucion de fines legales o constitucionales. El modelo
no asume tipos especificos de limites.

Para que sea aplicable este mecanismo deben concurrir las siguientes
condiciones. Debe haber dos principios constitucionales que defienden
sendos derechos fundamentales. Esos principios han de ordenar optimi-
zar algo, que es por ello considerado un bien juridico (por ejemplo, la
libertad personal, la educacion, la salud, la igualdad, etc.). Debe haber, en
un caso particular, una colision entre esos dos principios; esto significa
que la optimizacion de cualquiera de los dos bienes resulta comprome-
tida si se optimiza el otro. Finalmente, debe haber un sujeto (podria ser
una persona individual, un cuerpo colectivo, un érgano de gobierno, etc.)
que toma una decision en ese caso particular respecto de como aplicar
esos dos principios. En un contexto como ese, propongo un mecanismo
para la toma de esa decision que indica qué opciones, entre las disponi-
bles, son mas racionales en términos de optimizacion, esto es, cuales deci-
siones optimizan mejor los bienes protegidos por los principios.

La propuesta es puramente logica. No pretende dar una respuesta juri-
dicamente correcta al caso, ni indicar la decision moral mas justa. Sélo
responde a la pregunta de ;qué significa optimizar los bienes involucra-
dos en un caso de conflicto de principios? La accion que optimiza ade-
cuadamente es considerada, en este contexto, la mas racional. En tanto
la optimizacién es una cuestion de grado, puede considerarse que hay,
correlativamente, grados de racionalidad. Aunque no propongo una teoria
de la razon practica, st asumo que, cuando un discurso practico usa como
parte de su argumentacion la razon instrumental, debe satisfacer a este
tipo de racionalidad, del mismo modo que si usa razonamientos deducti-
vos, éstos tienen que ser validos y si realiza una induccion, ésta debe ser
correcta. La argumentacion es una practica que combina razonamientos
de distinto tipo.

Este trabajo es paralelo al de Robert Alexy acerca de como llevar a cabo
una ponderacion de principios juridicos definidos como mandatos de
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optimizacion.? Aunque la suya es una propuesta mas general, ofrecida
como una teoria de la decision judicial correcta para casos de este tipo.
Mi tnico fin es dar una respuesta a la pregunta de como es racional opti-
mizar, aunque considero que la optimizacion es una parte de lo que, en
principio, deberia tomar en cuenta el érgano decisor en casos de esta
clase.

Cuestiones como si el juez tiene obligacion de aplicar esos principios, si
puede o debe incluir o excluir parametros adicionales (como la justicia,
la conveniencia politica, la satisfaccion personal del juez, etc.) no son
incorporadas en el modelo, no porque sean irrelevantes para tomar una
decision judicial o evaluarla, sino porque este modelo no permite conside-
rar esas sentencias mas que desde el punto de vista mencionado: la racio-
nalidad de la operacion logica de optimizar los bienes protegidos por
dos principios en colision. Esto es compatible con diferentes teorias de
la decision practica y, en particular, es compatible con la de Alexy quien,
para el caso de la ponderacion, también propone explicitamente un mo-
delo de optimizacion.

Mi propuesta es un mecanismo para la ponderacion. La expresion "ponde-
racion" (balancing) es usada de manera vaga y ambigua en el ambito del
derecho. Aqui lo uso en un sentido restringido, en el que ella es s6lo una
parte de la operacion de decidir en casos de colision de principios: la parte
que concierne a la optimizacion.

Llamo "ponderacion" a la operacion que justifica racionalmente, desde
el punto de vista de la razon instrumental, la eleccion de una accién cuyo
fin es la optimizacion de dos bienes. Cuando esta operacion la aplicamos
a principios juridicos en colision la llamo "ponderacion juridica". Sugiero
que este modelo de ponderacion sea usado para realizar o evaluar deci-
siones judiciales en casos de conflictos de principios, en la medida en

2 El método de Alexy para la ponderacion aparece por primera vez en Alexy (2002) y posteriormente
en otros trabajos. Uno de los mas claros es Alexy (2003).
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que esa decision tenga por fin optimizar los bienes defendidos por los

principios.

La importancia de esta propuesta no esta en el ambito de la teoria del
discurso practico en general ni en la teoria de la decision judicial. No incur-
siona en esos ambitos.

Es importante porque discute —y es una alternativa a— un modelo de
optimizacion que se acepta de manera practicamente uniforme. Se han
hecho muchas criticas a la propuesta de Robert Alexy, que es el modelo
estandar para la ponderacion, pero ninguna la analiza en tanto mecanis-
mo de optimizacién. Es criticada por razones vinculadas basicamente al
establecimiento de sus premisas sustanciales, pero no en cuanto a si cum-
ple la funcion que se propone, la de optimizar, ni en cuanto a como lo
hace. En particular, no se analiza de cerca ni se presentan alternativas para
el ultimo paso de su examen de proporcionalidad: la formula del peso.
Me parece por lo menos extraino que no haya alternativas tedricas en la
filosofia y la teoria juridica a la formula del peso, a pesar de que la juris-
prudencia si ha usado férmulas diferentes. Es un vacio en el que la teoria
juridica necesita incursionar.

Es importante, en especial, porque abre la discusion sobre la estructura
del tercer principio de proporcionalidad, tnico paso realmente cuestio-
nable del examen de proporcionalidad de Alexy y nticleo de éste, y asi
invita a participar en este debate y a hacer otras propuestas.

Mi modelo funciona de la siguiente manera. Su resultado es la asigna-
cion de valor a un conjunto de decisiones respecto de la medida en que
se optimizan dos bienes. La o las decisiones con mas valor son conside-
radas las mas racionales. La racionalidad aqui es, como dije, instrumental.
La decision es mas racional en el sentido de que es el mejor instrumento
para la optimizacion. No debe considerarse que la racionalidad a que me
refiero involucre ningtn otro parametro de evaluacion y, en particular,

no implica ni correccion juridica ni correccion moral (en ninguno de los
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multiples sentidos que pueden tener estas expresiones). Los razonamien-
tos instrumentales son casi siempre parte de nuestros razonamientos
practicos, y en el caso de la ponderacion (como cualquier razonamiento
dirigido a fines), parte necesaria de la argumentacion juridica.

El valor de la accion es representado por lo que llamo "utilidad". La deci-
sion que tiene (o genera) mas utilidad es la que optimiza correctamente
los bienes involucrados. La utilidad aqui no debe asociarse a beneficios
econémicos. Al contrario, como vimos, los beneficios involucrados lo
son respecto de bienes juridicos y de satisfaccion de principios constitu-

cionales.

No se asume que haya una unica decision mejor que todas las demas.
La decision es racional cuando se escoge o bien la mejor de todas o bien

una entre varias del mismo valor. Las tltimas son igualmente racionales.

La herramienta que voy a utilizar es una adaptacion sencilla del calculo
de utilidades empleado en la teoria economica. Como no lo estoy apli-
cando a bienes de consumo sino a algo de naturaleza tan diversa como
derechos fundamentales, es muy importante entender el significado en
el cual se usan aqui los términos econoémicos tomados en préstamo.

El esquema de este trabajo es el siguiente. En la siguiente seccion (B) esta-
blezco una relacion conceptual entre principios juridicos y optimizacion
conforme a la cual ponderar es optimizar los bienes resguardados por
principios en colision. En la tercera (C), propongo un método basado en
la utilidad para escoger la decision mas racional en el sentido de ser la
que mejor cumple la tarea de ponderar, entendida la ponderacion como
se explica en la seccion segunda (B). En la cuarta seccion (D) aplico el
método de ponderacion presentado en la seccion anterior (C) a un caso
ya discutido en la literatura sobre ponderacion juridica, y muestro como
el método que propongo es el mas adecuado para cumplir con el fin de la
optimizacion. En la seccion tres senalo algunos limites de la ponderacion

en tanto método para tomar decisiones judiciales, en la medida en que
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tales decisiones pueden requerir del uso de parametros diferentes a los
contenidos en los principios como mandatos de optimizacién. En par-
ticular senalo la posibilidad de que sea deseable considerar el valor de la
equidad, el que podria llevar a decisiones con menos utilidad, aunque
mas justas. Es una sugerencia que no pretende proponer una teoria de la

decision judicial justa. Finalmente, presento algunas conclusiones.

B. Principios juridicos
y optimizacion

Optimizar es obtener algo en la mayor medida posible. Mas precisamen-
te, significa maximizar los beneficios y minimizar los perjuicios. Una
accion optimiza un fin o un bien si nos aproxima a ese fin o bien. Ejem-
plos son el fin de ser rico o el de ser feliz. Nuestras acciones optimizan
esos fines si nos acercan a ellos o consiguen que nos alejemos lo menos
posible. La optimizacion es la manera racional de actuar respecto de fines
que no pueden alcanzarse por completo, y respecto de los cuales es mejor
aproximarse que no cambiar la situacion y no cambiar la situacion que

alejarse. Hay grados de proximidad a fines de esta clase.

Los fines que deseamos optimizar a veces entran en colision entre si.
Esto ocurre cuando, en circunstancias particulares, una accion en favor
de uno de ellos reduce la posibilidad de aproximarse al otro. Por ejem-
plo, deseo (tengo el fin de) terminar este articulo esta noche, pero también
el de descansar. Si realizo en la mayor medida posible el fin de acabar el
articulo reduzco las posibilidades que tendria, si no me quedara escri-
biendo, de irme a dormir temprano. La colision se produce porque, por
la razon que sea, en este caso el problema factico de falta de tiempo, no
se puede realizar una accion (o conjunto de acciones) que satisfaga ambos
fines en la maxima medida posible. Si decido quedarme despierta en la
noche para acabar el escrito, se reducira mi tiempo de descanso. A la
inversa, si me acuesto temprano para descansar bien, no podré terminar

este trabajo.
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Los principios juridicos son definidos por Robert Alexy como mandatos de
optimizacion.’ Esto significa que ordenan aproximarse a cierto fin en la
mayor medida posible o dirigirse hacia cierto estado de cosas ideal, lo que
se denomina un "ideal regulativo". De este tipo son, por ejemplo, el
principio de igualdad, de libertad de expresion o el que resguarda el de-
recho a la salud. Un principio juridico ordena optimizar un cierto bien
juridico (algo valorado por el mismo sistema legal), como la igualdad, la
libertad o la salud.* Como el tema de la ponderacion se trabaja mayor-
mente en relacién con principios constitucionales, mi andlisis se cen-
trara también en esta clase de principios, aunque el método puede aplicarse
también a otros. De manera que, cuando necesitemos ejemplos, nos

remitiremos a conflictos entre principios constitucionales.

En ocasiones, respecto de un caso particular, los principios juridicos que
defienden derechos de individuos diferentes (en algunos casos podrian
ser de un mismo individuo) entran en colision. Consideremos un ejem-
plo usado por Robert Alexy, el caso Titanic.” Una revista de gran difusion
alemana llamada Titanic describe a un oficial de reserva parapléjico
primero como "asesino nato" y, en una edicion posterior, como "tullido".

El oficial demanda a la revista por lesionar su derecho a la personalidad.

* Ya desde de la version en espariol (Alexy, 1985, p. 86), en su Teoria de los derechos fundamentales,
donde estudia el tema de la ponderacion sin proponer atn su conocido "Examen de proporcio-
nalidad" que aparece en Alexy, 2002. La definicion de principios como mandatos de optimizacion
la mantiene en toda su obra y es razonable asumir que sus argumentos acerca de como aplicar
principios se proponen, al menos en principio, llevar a cabo la tarea de optimizar.

* En el caso de Alexy, no necesariamente esos principios tienen que estar expresos en el sistema
juridico, puede verse el rol de los principios en el Derecho, por ejemplo, en (Alexy, 1985). Sin embar-
g0, la teoria de la argumentacion de Alexy no es precisamente una acerca de la aplicacion de normas
juridicas, entendidas como la obediencia del juez a un mandato del sistema positivo. En su concep-
cion, la argumentacion juridica es un discurso que tiene como base materiales autoritativos (como
el derecho positivo), pero que incluye una teoria de la racionalidad o razonabilidad en el marco de
una teoria del discurso juridico, vista como un caso especial del discurso practico general. Véase. p. ej..
Alexy (1978 y 2010). La propuesta sobre la ponderacion de Alexy no se limita a un analisis de opti-
mizacion en el sentido que yo estoy usando (lo que puede hacerse fuera de un contexto juridico). Para
él, la ponderacion es el ultimo paso de una decision justificada en el marco del discurso juridico.
Pero su examen de proporcionalidad, aunque enmarcado en el discurso juridico, si tiene como fin
la optimizacion, la cual entiende como el resultado de aplicarlo.

> Caso citado por Robert Alexy (2003, p. 435).
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La revista se defiende apoyada en el derecho a la libertad de expresion,
ambos derechos estan protegidos por principios constitucionales. El Tri-
bunal Constitucional aleméan resolvié por medio de lo que llamé una
"ponderacion de caso especifico". Este trabajo es una propuesta acerca
de en qué podria consistir esa operacion.

Asumo que tanto las maximas constitucionales involucradas son princi-
pios como que los principios son maximas de optimizacion. Si la de-
cision tiene por fin (o al menos como uno de ellos) obedecer o aplicar esos
principios, entonces al menos parte de lo que se propone es optimizar
los bienes que esos principios defienden. Propongo aqui un mecanismo
para reconocer la acciéon mas racional, especificamente, en cuanto a la

realizacion de esa optimizacion.

Consideremos un caso ordinario de optimizacion en la vida cotidiana.
Deseo tomar helado, cuanta mas cantidad, mejor. Hay disponible de cho-
colate y de vainilla. Existe una restriccion a la cantidad que puedo tomar,
ya que no me sirven mas de cuatro bolas de helado. Me preguntan entonces
como quiero mi helado. ;Cuales son las opciones disponibles, es decir,
las que puedo conseguir? Puedo tomar una bola de cualquiera de los dos
sabores, una de un sabor y dos de la otra, dos de cada sabor, tres de un sa-
bor y una del otro, o cuatro bolas de uno sélo de los dos sabores. Esto
es, estan a mi disposicion todas las opciones que sumen como maximo
cuatro bolas de helado. ; Cual es mas racional? Si lo que deseo es tener el
maximo posible, la accion mas racional sera la que me dé mas, de entre
las disponibles. ;Mas de qué? Mas de aquello que deseo, lo que llamo un
"bien". Al valor que tiene para mi una cantidad de bienes lo llamo "uti-
lidad". Mi propésito es aumentar esa utilidad (no la cantidad de bienes,
sino su valor, que no es entendido en sentido econémico). Decimos tam-
bién que las acciones tienen utilidad, el valor de su utilidad es el de su
resultado porque consideramos el valor de la accion en tanto instrumen-
tos para ese resultado. Asi, la opcion de escoger tres bolas de helado de
vainilla tiene la utilidad de esas tres bolas de helado, esto es, del valor que
tenga para mi obtenerlas.
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No todas las opciones disponibles son igualmente racionales como ins-
trumentos para aumentar la utilidad. Asumo para este ejemplo que cada
bola de helado tiene para mi igual utilidad, es decir, las valoro lo mismo.
Al valor de cada bola de helado le asigno, arbitrariamente, una medida
de utilidad que aqui sera 1. En estas condiciones, la eleccion de que me
sirvan cuatro bolas de helado, en cualquiera de las combinaciones entre
los dos sabores, tiene un valor de 4. Esto es asi porque la utilidad de las
bolas de vainilla y la de las bolas de helado pueden sumarse para obtener
una utilidad de la cantidad total de helado. Veamoslo reflejado en el

grafico 1.

Grafico 1
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Fuente: elaboracion propia.

Represento en este grafico de doble eje las acciones de escoger entre las
diferentes combinaciones de bolas de helado disponibles. Sélo hago figu-
rar las opciones disponibles, es decir, las que suman un total de bolas

de helado de hasta 4. El eje vertical x representa las cantidades de bolas de
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helado de vainilla, mientras que el eje horizontal y registra las cantidades
de bolas de helado de chocolate.

Las opciones (acciones) representadas en los puntos a, b, ¢, d y e son las
que tienen mas utilidad. Todas valen 4. Las demas opciones tienen me-
nos valor, por ejemplo, g, e, i valen 3, mientras que fy hvalen 2y ky |
valen 1. Las mas racionales son las de mayor utilidad. Cuanto mas se alejan
del maximo son menos racionales. Escoger las acciones con mas utilidad
es optimizar el resultado de obtener, en la mayor medida posible, los bie-
nes deseados. El fin es aumentar la utilidad.

Comparamos esta situacion con la del caso Titanic. En ¢l hay alguien,
un tribunal, que tiene que dictar sentencia en una situacion en la que son
aplicables dos principios considerados mandatos de optimizacion, esto es,
ordenan optimizar algo. El principio de libertad de expresion ordena opti-
mizar el bien "libertad de expresion" mientras que el que protege el derecho
a la personalidad ordena optimizar a éste. La optimizacion no se hace aqui
obteniendo unidades de un producto, sino aceptando o rechazando la de-
manda de indemnizacion por afectacion del derecho a la personalidad.
Las acciones disponibles son decisiones judiciales posibles. El maximo que
puede obtenerse respecto del derecho a la libertad de expresion equivale
a rechazar por completo la demanda y no conceder ninguna indemniza-
cion al oficial retirado, tal vez incluir en la demanda el pago de costas a
cargo del demandante. Respecto del bien "derecho a la personalidad", lo
maximo que puede obtenerse es conceder al demandante el total de la indem-
nizacion que solicita. No es posible aceptar simultaneamente la demanda
y rechazarla, por ello hay una colisién entre los dos principios. ;Como
pueden cumplirse los mandatos de optimizacion de los principios involu-
crados cuando la optimizacién de un principio limita la del otro? Mi pro-
puesta es que se puede hacer del mismo modo que en el caso anterior.
Lo que debemos hacer es optimizar la utilidad.

La utilidad consiste aqui en el valor de las acciones de optimizar cada uno
de los bienes involucrados (libertad de expresion y derecho a la persona-
lidad). No podemos dividir en unidades (como bolas de helado) la medida
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en que estos bienes son optimizados, pero si podemos decir que esto se
puede hacer en una medida alta, moderada o leve.® Esta medicion debe
hacerse con relacion a cada uno de los dos bienes involucrados. Por ejem-
plo, si el juez decide rechazar por completo la demanda, esto equivale a
hacer lo mas que puede para optimizar el bien "libertad de expresion".
En este caso decimos que la utilidad de esta decision respecto del bien
"libertad de expresion" es alta y también que la decision satisface el prin-
cipio de libertad de expresion en una medida alta. Al mismo tiempo,
cuando la decision satisface por completo uno de los principios se ve
obligada (debido a la colision) a limitar la optimizacion del otro bien invo-
lucrado. A esto se lo ha llamado "intervenir" en el principio que defiende
ese bien. Cuando se limita un principio, se reduce la satisfaccion de éste.
Por tanto, cuando se satisface por completo un principio en casos de con-
flicto se satisface solo parcialmente el otro. La medida de satisfaccion de
los principios en conjunto constituye lo que llamamos utilidad de la deci-
sion judicial.

Como hemos dicho, un principio puede ser satisfecho en diferentes gra-
dos. Estos grados no pueden medirse con precision, dado que no dispo-
nemos de un sistema de medicion convencional para medir grados de
satisfaccion de principios juridicos. Lo mejor que puede hacerse, y en este
caso sigo a Robert Alexy, es usar una escala con pocos valores, que permi-
tan cierta objetividad en la asignacion. Siguiendo otra vez a Alexy, diremos
que un principio puede ser limitado (intervenido) de manera seria, mo-
derada o leve. Esto nos da, diferenciandonos de Alexy, una escala de al
menos cuatro valores: Satisfaccion maxima o completa de un principio
(que consistiria en la ausencia de intervencion), satisfaccion moderada
(intervencion moderada) y satisfaccion leve (intervencion seria). Anado
un cuarto valor, que es el correlato negativo de la satisfaccion completa:
la satisfaccion nula o intervencion completa. Alexy no considera esta

posibilidad que consistiria en privar al sujeto del total del ejercicio del

© Sigo la propuesta de Alexy (2002, pp. 37 y ss.; 2003, pp. 440 y ss.).
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derecho, al menos en el caso particular. En la practica es probable que una
intervencion tan dramatica no ocurra. Sin embargo, desde el punto de
vista tedrico es posible considerarlo.

En la literatura sobre ponderacion usualmente se consideran disponibles
dos decisiones judiciales: la que satisface en la mayor medida posible un
principio pl limitando parcialmente otro p2, y la que satisface al maxi-
mo p2 limitando a pl. Son modelos binarios de toma de decision. Sin
embargo, si consideramos el total de las decisiones que el juez podria
tomar, éstas no tienen por qué reducirse a la opcion prioritaria por un
bien (por la aplicacion de un principio) a costa del otro. Podria decidir
satisfacer y limitar parcialmente ambos principios. Lo decisivo respecto de
la racionalidad es la utilidad. En el grafico 2 podemos ver cudles son las
decisiones légicamente posibles en un caso cualquiera de colisién de prin-
cipios, usando una escala de satisfaccion que distinga grados: completo,
alto, moderado, leve y nulo.

Grafico 2
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Fuente: elaboracion propia.
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Como se ve, hay una gran cantidad de decisiones logicamente posibles.
Se trata de un modelo multiple. Por supuesto, no todas estaran disponi-
bles para la toma de una decision judicial. Algunas no seran facticamente
posibles, otras podrian estar legalmente prohibidas o no ser competen-
cia del juez escogerlas. Pero es de capital importancia ver la amplitud
légica dentro de la cual habran de buscarse las disponibles y, entre ellas,

después, la o las mejores.

La variedad de decisiones posibles contrasta con las aproximaciones usua-
les a la ponderacion, en las cuales sélo se considera a las decisiones del
tipo al, a2, a3 y bl, b2 y b3, eso es, las que satisfacen en el maximo
posible un principio que se escoja como prioritario, limitando al otro.
En las propuestas binarias se escoge la mejor de las decisiones disponi-
bles de al a a3, la mejor de bl a b3, y se opta entre esas dos mejores.
Si, por ejemplo, en la etapa del examen de proporcionalidad” previas a
la formula del peso, se eliminan al y a2 por un lado, y b1 y b3 por el
otro (por ejemplo, al y b2 se descartan por no cumplir con el subprin-
cipio de necesidad y b3 por ser facticamente imposible), entonces llegan

a la etapa final las decisiones a3 y b2.

La idea que subyace a estos enfoques es que la decision se realiza esco-
giendo un principio en el caso particular hacia el cual se orienta la deci-
sion. Si uno es prioritario entonces se debe defender ese, limitando el
otro. Pero no hay nada en la naturaleza de los principios (en tanto man-
datos de optimizacion) que obligue a priorizar uno de los dos en el caso
particular. La optimizacion, vista como la busqueda de la opcion que
aumente la satisfaccion de los bienes juridicos considerados, puede ser
dada tanto por las decisiones que priorizan un principio como por las

que satisfacen y limitan a ambos a la vez. La unica alternativa excluida

" Alexy considera que la ponderacion se realiza por medio del examen de proporcionalidad, que
consiste en aplicar tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido
estricto, que se aplica mediante la formula del peso. Véase, p. ej., Alexy (2002) o Alexy (2003).
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por principio (porque de lo contrario no habria colision) es la satisfac-
cion completa de ambos bienes.

A diferencia de los enfoques estandarizados, mi propuesta permite reco-
nocer muchas alternativas logicamente posibles, no sélo las que consisten
en optar por aplicar un principio sobre el otro. No hay razones a priori
para preferir un principio y excluir decisiones que, atendiendo parcial-
mente a ambos, puedan incluso tener mas utilidad, es decir, satisfacer

mas a ambos, tomados conjuntamente.

Todavia no sabemos qué decision es 6ptima. Para eso necesitamos calcu-
lar la utilidad. Lo que debe quedar claro es que lo que busca este modelo
es la optimizacion de los bienes involucrados. Especificamente, la optimi-
zacion de los bienes juridicos protegidos por principios constitucionales.

C. Utilidad y satisfaccion
de principios

Como los principios son mandatos de optimizacion (por definicion),
entonces no podemos esperar la satisfaccion plena de un principio en
general, porque por su naturaleza tienen fines que suelen no completarse.
Por ejemplo, un principio que defiende la igualdad de todos los habitan-
tes de una nacion se entiende que se cumple realizando acciones que
aproximan a ella. No es requisito y de hecho es facticamente imposible,
obtener igualdad completa (en cualquiera de los sentidos de igualdad
que se usan en ética o en filosofia politica). Por eso no podemos afirmar,
digamos, que una decision que defiende la libertad de expresion de la
revista Titanic, satisface por completo el principio de libertad de expre-
sion. Sin embargo, en el caso particular de la demanda del oficial retirado
contra la revista Titanic, s hay un maximo que se puede lograr. Ese maxi-
mo es lo que la decision judicial puede hacer, en ese caso particular, para
optimizar el derecho subjetivo de la revista Titanic a su libertad de expre-
sion. Es en este sentido restringido que, si el tribunal opta por rechazar
la demanda contra la revista, satisface por completo el derecho a la libertad
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de expresion y el principio de libertad de expresion, en el caso concreto.
En este uso de "satisfaccion", el de resguardar en el caso concreto el de-
recho subjetivo en la mayor medida posible, las decisiones a0 a a3 satis-
facen completamente libertad de expresion y las decisiones b0 a b3
satisfacen por completo el derecho a la personalidad. En el caso concreto,
las demas decisiones también satisfacen cada bien de manera moderada,

leve y, en casos extremos, nula.

Consideremos ahora el valor o utilidad de esas decisiones. Podemos pre-
guntarnos ;valor segin quién? La misma pregunta presupone que las
asignaciones de valor son siempre subjetivas, es decir, relativas a un sujeto.
Esto no es verdad. Las asignaciones de valor son relativas a un sistema
de medicion, pero esa medicion puede ser tan objetiva como lo sea el
sistema de medida. Es lo que sucede con la medicién del peso, el volu-
men, la distancia, la temperatura, etc. Para el calculo de satisfaccion de
principios no hay un sistema métrico; sin embargo, de ahi no se sigue
directamente que la asignacion sea en su totalidad subjetiva. Aun sin dis-
poner de sistemas precisos, el entendimiento convencional de los con-
ceptos compartidos nos permite estar de acuerdo en que, por ejemplo, el
secuestro es una limitacion seria del derecho a la libertad personal o a
la autonomia, mientras que la obligacién de usar cinturén de seguridad
no lo es. El 6rgano decisor, por compartir el lenguaje y los conceptos aso-
ciados a él, puede hacer uso de esos conceptos compartidos y, en ese
sentido, objetivos o, por lo menos, intersubjetivos.

Es discutible y ha sido motivo de muchos debates en el tema y criticas a
la ponderacion juridica, la posibilidad de objetividad en la asignacion de
escalas de limitacion de los principios juridicos y otros elementos valo-
rativos. Segun quién tenga razon en este debate, la utilidad sera puramente
subjetiva (relativa a las preferencias del juez) o no. Gran parte de la lite-
ratura sobre ponderacion se enfoca en analizar la posibilidad de asignar
valores, en alguna medida, objetivos y muchos concluyen que no la hay.
La conclusion depende en gran parte de qué tan exigente se sea en cuanto
a la medida de objetividad. Una parte interesante de la discusion trata
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la posibilidad de comparar los valores defendidos por los diferentes

principios.®

En cualquier caso, la racionalidad de la decision dirigida a optimizar la
utilidad no depende de la objetividad de esas asignaciones de valor. La de-
cisién es racional, en el sentido que uso aqui, cuando optimiza la utilidad
respecto de una asignacion de valores dada. No discutiré aqui de donde
surgen esos valores, sin estan (explicitos o implicitos) en el sistema juri-
dico, si surgen de convenciones sociales, de valores morales o si, como
Alexy cree, son asignaciones que pueden defenderse razonablemente en
el marco del discurso juridico. Son asuntos importantes de justificacion
externa (respecto del mecanismo de ponderacion, que determina la racio-
nalidad de una decision apoyado en premisas acerca de esos valores).
Que me ocupe aqui sélo del mecanismo de optimizacion significa, en tér-
minos de Alexy, que este es un trabajo acerca de la justificacion interna

del mecanismo de la ponderacion.

La Unica restriccion que propongo, y en esto sigo a Alexy, es usar una
escala con pocos niveles entre los cuales hay distancias importantes de
separacion. Asi, en medidas como limitacion seria, moderada y leve es po-
sible cierto consenso que no se lograria con una escala mas precisa. Es mas
0 menos obvio que clausurar una revista seria una afectacion mucho
mas seria de la libertad de expresion que la concesion de indemnizacion
demandada en el caso Titanic. Este tipo de escala de valores es en parte
una intromision en la justificacion externa, porque da cuenta de la dificul-
tad de asignar valores mas precisos de manera razonable. Como veremos,
aun usando una escala tan rudimentaria, el modelo mostrara distinciones

finas. El mecanismo mostrara la posibilidad de acciones con valores in-

% Una discusion interesante sobre la posibilidad de la ponderacion puede verse en Atienza-Garcia
Amado, 2012. También sobre racionalidad, enfocados en inconmensurabilidad y comparabilidad
de principios o valores, pueden leerse Urbina, 2015 y Da Silva, 2011. Véase especialmente, Urbina
(2017, pp. 39-74), en el que el autor dedica un capitulo al problema de la inconmensurabilidad en
la ponderacion.
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termedios que, tal vez no habiendo sido consideradas en un principio,
el decisor puede contemplar a lo largo del analisis.

Cuando la clasificacion en un nivel sea dudosa, el resultado de la evalua-
cion sera igualmente dudoso. El mecanismo que propongo para ponde-
rar depende de que sea posible asignar valores a los grados de satisfaccion
de los principios. Si no es posible hacerlo de forma objetiva, al menos
la decision de quien los asigna (el juez) sera racional, si los usa de manera
consistente y, conforme con esa asignacion, escoge la decision con mas
utilidad. Lo racional es la ponderacion en el sentido de "mecanismo de
optimizacion". Es racional porque, dado un sistema de preferencias (asig-
nacion de valor) que satisface ciertas reglas logicas, muestra la o las deci-

siones preferibles en ese mismo sistema.

Tanto el mecanismo de ponderacion de Alexy como este pueden verse
como herramientas para ordenar preferencias sobre estados de cosas. En un
interesante trabajo Lars Lindhal (2009) se propone determinar qué es lo
que de hecho hace el examen de proporcionalidad de Alexy, y muestra que
el resultado es dar un orden dentro del cual pueden ubicarse una canti-
dad de decisiones posibles, o los estados de cosas que son su resultado.
En este orden se ponen de manifiesto relaciones de jerarquia y distancia
entre las posiciones del orden. Resulta una especie de molde donde hay
siete niveles segtin el valor de las decisiones, en el cual se pueden ubicar
27 decisiones. En los niveles superior e inferior hay una sola accion, tres
en los niveles segundo y sexto, seis en el tercero y el quinto y siete en el
nivel cuarto. Para cualquier caso de ponderacion, habra una cantidad total
maxima de 27 decisiones posibles, entre las que estaran las dos sobre las
que en ultima instancia deberd elegir el juez. El trabajo de Lindahl es muy
esclarecedor.

Mi modelo hace lo mismo que el de Alexy, da herramientas para ordenar
preferencias. Ordena decisiones posibles. Un orden de preferencia, para
ser (internamente) racional, debe vincular a los elementos ordenados por

una relacion (llamada relacion de preferencia estricta y que leeremos
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"x es mejor que y"). Esta relacion debe ser transitiva y asimétrica. Que sea
transitiva significa que, si una opcion x es mejor que y, y y mejor que 2,
entonces x es mejor que z. Que sea asimétrica significa que, si x es mejor
que y, entonces es falso que y sea mejor que z. Diremos que una opcion
X es mejor que otra z si y solo si la utilidad de x es mayor que la de z.
Como la relacion de ser mayor cumple las propiedades requeridas para
la relacion de preferencia, la utilidad proporciona un orden de preferen-
cias racional.

Cualquier mecanismo de orden que atribuya valores numéricos satisface
los tres principios, si entendemos "preferible" (relacion de preferencia
estricta) como tener mayor valor. Tanto el sistema de Alexy como el que
aqui propongo cumplen con los principios de la logica de la preferencia

y son, en este sentido, racionales.

Veamos ahora como calcular la utilidad. El primer punto por considerar
es el modo en que se incrementa la utilidad a medida que aumenta la satis-
faccion. En economia se utiliza a menudo el concepto de utilidad margi-
nal decreciente. La utilidad marginal es el incremento de utilidad por
cada unidad del producto o bien adicional. Asi, por ejemplo, si para mi
todas las manzanas me proporcionan la misma cantidad de utilidad, es
decir, si el beneficio que obtengo de que me den una manzana es el mismo
independientemente de cudantas manzanas tengo, entonces el incremento
de la utilidad o utilidad marginal sera constante. En una hipétesis asi, si
valoro con 1 el que me den una manzana, valoraré con 2 el que me den
dos manzanas, con 3 el que me den tres manzanas, y asi sucesivamente.
Sin embargo, suele ocurrir que el valor subjetivo que damos a un bien
cuando ya tenemos una cantidad de éste decrece cuando aumenta la
cantidad que tenemos. Si no tengo ninguna manzana, la primera que
obtenga me dara una cantidad de satisfaccion mayor que la que obten-
dria si, teniendo ya dos docenas de manzanas, me regalaran una mas.
Lo mismo sucede, por ejemplo, con el dinero. La utilidad es subjetiva
porque consiste en el valor que el sujeto le da a cada bien adicional,
dado que ya tiene una cantidad de ese bien. En cambio, es un hecho
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empirico que los sujetos tienden a darle menos valor a las unidades adi-
cionales respecto de una variedad de bienes econdmicos. Si la utilidad mar-
ginal es decreciente respecto de un bien, entonces con cada bien adicional
la utilidad aumenta, pero no de manera constante sino que aumenta cada
vez menos. Incluso podria ocurrir que dejara de incrementarse y, al con-
trario, adquiriera un valor negativo. Cual es la utilidad marginal, depen-
de de cada caso. A pesar de ello, me interesa hacer notar que es frecuente
que la utilidad marginal de un bien sea decreciente.

Veamos qué ocurre con la utilidad de una decision judicial respecto de
la medida de satisfaccion de un bien juridico. Ya dije que utilizaremos una
escala para medir esa utilidad que tiene cinco niveles: satisfaccion com-
pleta, alta, moderada, baja y nula. Pero ;cuanta utilidad tiene cada nivel?
¢El incremento de la utilidad es constante o no? Aunque se puede con-
testar que esto depende de cada sujeto, que tal vez el oficial retirado del
caso Titanic valora mas su derecho a la personalidad que otros individuos
y que, del mismo modo, las personas pueden tener diferentes preferen-
cias respecto a la medida de libertad de expresion que desean poseer, creo
que esa respuesta esta mal enfocada. No se trata de cuanto valora cada
individuo sus derechos sino de cuanto son valorados por el sistema de
preferencias que se esta usando. En el caso de una decision judicial por
lo general se asume que los operadores del derecho aplican o deben apli-
car los valores del sistema normativo. Entonces, no se trata de cuanto
valora el demandante su derecho a la personalidad, sino de cuanto valora
el sistema juridico el derecho subjetivo a la personalidad del demandante.
Por supuesto que habra problemas de interpretacion de ese sistema de
valores e incluso puede sostenerse que en ocasiones es tan vago que, la
decision del juez crea ese sistema de valores practicamente por completo.
Pero la subjetividad en ese caso no sera diferente que la de cualquier otra
decision juridica tomada en condiciones de vaguedad u otra deficien-
cia del derecho formulado. Como sucede a través de todo el derecho, ha-
bra casos seguros, en los que la comunidad juridica estaria de acuerdo, y
otros dudosos.
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En general puede plantearse la cuestion de si, en materia de derechos
fundamentales, valoramos lo mismo la concesion de algun derecho en un
contexto en que ese derecho esta fuertemente limitado que en uno en el
que es mas extenso. Por ejemplo, supongamos que estamos bajo el alcan-
ce de un sistema juridico que restringe de manera importante la libertad
de expresion (esta prohibido emitir opiniones sobre religion, sobre poli-
tica, no hay libertad de reunion, ciertas ideologias estan prohibidas, la
educacion es también controlada por el gobierno, no hay libertad de catedra,
solo se ensena el creacionismo como teoria del origen de las especies,
etc.). En una situacion asi, seria vista como una conquista importante
una ley que permitiera, por ejemplo, ensenar en las escuelas la teoria
evolucionista de Darwin. En cambio, en un contexto liberal amplio, una
ley que permitiera expresamente realizar actos ofensivos contra simbolos
patrios (como quemar la bandera nacional) no seria vista como una gran con-

quista, sino como una extension minima de una libertad preexistente.

Los derechos fundamentales protegidos constitucionalmente son tan im-
portantes que una limitacion seria afecta mas a los sujetos en compracion
con una limitacion leve. Son algo de lo que tener poco nos dana mucho.
Estas ideas, aunque muy generales, tienden a defender la tesis de que el
valor de satisfaccion de derechos fundamentales, tales como los protegi-
dos por principios constitucionales, tiene utilidad marginal decreciente.
Esto implica que el incremento de utilidad a lo largo de la escala debe ir
reduciéndose a medida que la utilidad aumenta.

Para dar cuenta de lo anterior, asignamos valores de la siguiente manera.

Satisfaccion completa=15 (limitacion nula)
Satisfaccion alta=14 (limitacion baja)
Satisfaccion moderada=12 (limitacién moderada)
Satisfaccion baja=8 (limitacion seria)
Satisfaccion nula=0 (limitacion completa)
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La utilidad de una decision, por ejemplo, ¢3 (en el grafico 2) se calcula
sumando la utilidad correspondiente a cada uno de los dos bienes
considerados.

U(c3)= Sat(x,c3)+Sat(y,c3)=14+14=28

Es decir, la utilidad de la accion ¢3 es igual a la suma de la Satisfaccion
del bien x originada por ¢3 mas la satisfaccion del bien y proveniente de

la misma accion.

El calculo de utilidad nos permite asignar un valor a todas las acciones
posibles. El juez no escogera entre todas las logicamente posibles, sino
entre aquéllas que tenga realmente disponibles. La disponibilidad de-
pende tanto de lo que tenga juridicamente permitido® como de las posi-
bilidades facticas. Aun asi, es posible que queden varias opciones a su
disposicion que tengan la misma utilidad. En este caso, esas opciones
son idénticas en cuanto a la medida en que optimizan los dos bienes y
asi, en la medida en que cumplen con el mandato de los principios. Esto
significa que, en cuanto a optimizacién, las decisiones son igualmente
racionales. El grafico 3 muestra todas las opciones logicamente posibles
y su utilidad.

? Alexy considera que la decision juridica tiene dos tipos de limites, facticos, que intervienen en las
dos primeras etapas del examen de proporcionalidad (subprincipios de idoneidad y necesidad) y
juridicos, que aparecen en la tercera etapa y estan dados por la limitacion mutua de los principios
entre si. Aqui estoy tomando en cuenta que puede haber mas limites juridicos, por ejemplo, podria
haber una accion idonea pero prohibida, o una decision para la cual, por la razon que fuese, el juez
no tuviera competencia.
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Grafico 3
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Fuente: elaboracion propia.

Podemos ver que, dependiendo de cuales opciones el juez tenga disponi-
bles (un subconjunto de las logicamente posibles), las decisiones que no
surgen de escoger un principio sobre el otro sino de buscar un equilibrio
entre la satisfaccion de ambos, pueden ser alternativas viables. Por ejem-
plo, si el juez no tiene a su disposicion ni a3 ni a4, que son las que tienen
mas utilidad, la siguiente accién mas racional es ¢3, que es una decision
intermedia. Si tuviera que escoger entre las acciones al aa3 y bl a b3
(como proponen las aproximaciones mas frecuentes a la ponderacion),
su decision tendria menos utilidad. La oportunidad de considerar lo que
llamo decisiones intermedias (en el grafico 3, las letras de la c a la f) permite

a los operadores juridicos cumplir mejor con el mandato de optimizacion.

Ademas, las decisiones que tienen la misma utilidad aparecen represen-
tadas sobre una linea. Las lineas que unen decisiones con la misma utili-
dad se llaman "curvas de indiferencia" (ver grafico 4). Sobre estas lineas
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se encuentran decisiones que en ocasiones dependen de niveles de satis-
faccion que estan entre dos de los niveles a los que asignamos valor. Por
ejemplo, en la mitad entre satisfaccion moderada y leve. Un operador
juridico podria reconocer que cierta sentencia posible lesiona menos un
derecho que otra que él mismo ha considerado que lo limita de manera
moderada, pero mas que una que lo hace de modo leve, y comparar la
utilidad de esa decision con otras disponibles. Un caso en el que podrian
identificarse decisiones asi serfa uno en que el juez estuviese graduando
el monto de una indemnizacion. Contar con un instrumento que permite
identificar mas acciones disponibles puede ser conveniente en el momen-
to de dictar una sentencia. En el grafico 4 se muestran algunas curvas de
indiferencia y decisiones adicionales a las representadas a partir de los
cinco niveles basicos de satisfaccion. Como adelanté, este modelo, aun-
que parte de un ment limitado de cinco valores, permite detectar mas

opciones.
Grafico 4
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Finalmente, debemos considerar la posibilidad de que los bienes juridicos
amparados por los principios constitucionales no tengan el mismo valor.
Eso sucederia si uno de los dos principios fuese mas importante que el
otro, es lo que Robert Alexy llama "peso abstracto". En el ejemplo del he-
lado, significaria que me gusta mas el helado de chocolate que el de vainilla

o a la inversa.

Si colisionaran, digamos, el derecho a la vida con el derecho al trabajo,
tal vez podria considerarse implicito en el mismo sistema normativo que
el derecho a la vida es mas importante. ;Qué tanto mas y como se refleja
esta diferencia en la utilidad? Podemos asignar un valor relativo a un
principio respecto del otro. Asumamos que el derecho a la vida tiene el
doble de importancia que el derecho al trabajo, entonces al valor de opti-
mizar el primer derecho en el caso concreto le asignaremos el doble de
utilidad que a una satisfaccion similar del segundo. Esto significa que la
incidencia en la utilidad del valor de la satisfaccion del derecho a la vida
sera del doble que la incidencia que tiene el valor de satisfacer el derecho
al trabajo. Para representarlo, dados dos principios pl y p2 que consa-
gran los valores de los bienes x y y respectivamente, si p1 tiene el doble
de importancia abstracta que p2, asumimos que los bienes resguardados

por esos principios son, correspondientemente, doblemente valiosos.
U(a)= U(x,a)-%+U(y,a)- %5

La utilidad de una accién a equivale a la utilidad de esa accion respecto
de un bien x, multiplicado por dos tercios, que es la incidencia que tiene
el resguardo de ese bien en la utilidad total, todo eso sumado a la utili-
dad de esa misma accion respecto del segundo bien, multiplicada por la

incidencia de la utilidad de ese bien en la utilidad total.
En general

U(a)=U(x,a)-a+U(y,a)-B, donde a+p=1
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D. La decision en el caso Titanic

La sentencia que dict6 el Tribunal Constitucional aleman fue una suerte
de decision intermedia. Decidié por separado acerca de la indemniza-
cion por la expresion "asesino nato" y por "tullido". Veamos lo que ocurrio.

Ambos principios se consideraron igualmente importantes, con el mismo
peso abstracto. En estas circunstancias el peso abstracto o importancia
relativa de un principio respecto del otro no necesita incorporarse a la
ecuacion. Se sostuvo que, en caso de conceder la demanda amparando
asi el derecho a la personalidad, la intervencion en la libertad de expre-
sion era alta. Por su parte, se entendio que en caso de rechazar la deman-
da (amparando el derecho a la libertad de expresion), la intervencion en
el derecho a la personalidad al permitir a la revista (no sancionandola) el
uso de la expresion "asesino nato" seria s6lo moderada. Comparando las
opciones, el tribunal escogié aquella que interviniera menos en algin
derecho. Se rechazo la demanda respecto de la expresion "asesino nato".
Al contrario, en el caso de la expresion "tullido" se acepto la demanda, por
considerar que esta expresion si lesionaba seriamente el derecho a la perso-
nalidad. En estas condiciones las decisiones de aceptar y rechazar la
demanda por "tullido" tenian el mismo valor, por lo que el tribunal tenia
discrecion para escoger cualquiera. Esa fue la manera en que de hecho
se resolvio.

Asi, respecto de la expresion "asesino nato". El tribunal consideré dos
opciones

al: aceptar la demanda.

U(al)=Sat(LE,al)+Sat(DP, al) (La utilidad de la accion al es igual
a la suma de la satisfaccion del derecho a la libertad de expresion
mas la satisfaccion del derecho a la personalidad por esa misma
accion)

U(al)=8+15=23
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a2: rechazar la demanda
U(a2)=Sat(LE, a2)+Sat(DP, a2) -
U(a2)=15+12=27

La utilidad de a2 es mayor que la de al. Por tanto, se debe rechazar la
demanda. Esta manera de decidir esta representada en el grafico 5.

Grafico 5
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Fuente: elaboracion propia.

Notemos que el tribunal partié de la necesidad de escoger uno entre los
dos principios y protegerlo prioritariamente, limitando sélo el otro. Al par-
tir de esa premisa, su decision se mantuvo siempre en lo que llamamos
las lineas a y b, ambas de satisfaccion completa para alguno de los prin-
cipios. Si hubiesen tomado en cuenta decisiones de satisfaccion parcial
de ambos principios, tal vez hubieran encontrado disponible una opcion
como a3 que vemos en el grafico 6, en la cual se limitan s6lo levemente

ambos derechos involucrados.
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Grafico 6
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Fuente: elaboracion propia.

Eso pudo haberse hecho, por ejemplo, aceptando parcialmente la deman-
da. En realidad, eso fue lo que ocurrié. Al decidir por separado el recla-
mo por la expresion "asesino nato" y el reclamo por "tullido", el tribunal
decidio, en parte, en favor de la libertad de expresion y, en parte, en fa-
vor del derecho a la personalidad. En esta ocasion en particular se pudo
resolver el caso dividiéndolo en lo que podriamos considerar dos casos
distintos, cada uno con sus decisiones posibles y sus asignaciones de utili-
dad. Pero esa operacion no siempre esta disponible. Cuando no lo esta,
si no se cuenta con una herramienta que permita calcular la utilidad de
decisiones de satisfaccion parcial, el decisor pierde la oportunidad,
cuando esté disponible en la practica, de tomar la decision que mejor opti-

miza los bienes juridicos que se intenta proteger.
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E. Utilidad y decision juridica,
un paso mas alla de la ponderacion

Como anticipé, el modelo de ponderacion que propongo, basado en utili-
dad, entendiendo utilidad por la medida en que se optimiza la obten-
cion de ciertos bienes protegidos por principios en colision, no pretende
ser una teoria general de la decision judicial en casos de principios en co-
lision. En este contexto ;cual es el rol de lo que llamo "ponderacion"?

Provee un criterio de determinacion o evaluacion de decisiones posibles
respecto de la optimizacion conjunta de dos bienes tales que la optimi-
zacion de cada uno de ellos limita la del otro. Tanto si se intenta aplicar
el derecho por considerarlo intrinsecamente obligatorio, cuanto si se pre-
tende obedecerlo por razones morales, asi como en cualquier otro caso
en que se pretenda aplicar maximas de optimizacion en conflicto, se nece-
sitara un criterio de ponderacion como éste. Ponderar, en el sentido que
propongo aqui, es al menos parte, aunque importante, de lo que las deci-
siones judiciales intentan hacer y también de lo que usualmente se asume
que deben hacer.

Sin embargo, es posible que los jueces deseen o incluso que deban tomar
en cuenta otros elementos. Uno de ellos que me parece especialmente
importante es la equidad. Cuando se trata de defender derechos funda-
mentales parece ser al menos moralmente relevante no defender los de-
rechos de unos individuos a costa de los de otros. Incluso podria haber
una obligacion juridica de buscar la equidad en la decision judicial, de-
pendiendo esto del sistema positivo particular.

Las aproximaciones estandar a la ponderacion juridica solo consideran,
entre las decisiones disponibles, las que satisfacen por completo uno de
los principios y limitan el otro. No tienen en cuenta las decisiones igual-
mente disponibles que buscan un equilibrio entre la limitacion y satisfac-
cion de los derechos de los distintos individuos afectados. Pero estas
decisiones podrian ser mas justas. Incluso una decision con una utilidad
menor podria ser mas deseable si se tiene en cuenta la equidad.
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Consideremos una decision a4, que afiadimos a las anteriores en el

grafico 7.
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Fuente: elaboracion propia.

Si no estuviera disponible a3, la siguiente decision disponible con mas
utilidad que deberia adoptarse conforme a la ponderacion es a2. Pero tal
vez si se tiene en cuenta la equidad, la mejor decision sea a4, que tiene una
utilidad un poco menor, pero es mas equitativa entre los derechos de
ambas partes. No es la decision mas racional si lo que se intenta es ponde-
rar en el sentido restringido de optimizar la satisfaccion de los derechos
involucrados, pero tal vez sea la mas justa. Las decisiones que se aproximan
a la equidad son, graficamente, las proximas a la linea e (linea de equi-
dad) que une los puntos que representan las decisiones judiciales en que
se resguarda los dos principios por igual. Si tuvieran diferente peso abs-
tracto, la linea desplazaria hacia el mas importante. La equidad consiste,
como la entiendo aqui, en una distribucién igualitaria de utilidad (no de
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satisfaccion) entre los sujetos de derecho amparados por los principios en

colision.

Podria intentarse una teoria de la decisién que combinara utilidad con
equidad, pero la simple combinacién seria algo ad hoc. Una teoria completa
debe incluir todos los elementos que se considere que se deben tomar en
cuenta en una teoria adecuada de la decision judicial y combinarlos de
manera coherente y adecuada. No es mi intencién aqui avanzar en una
teoria tal. S6lo me interesa mencionar que la optimizacion de los princi-
pios constitucionales puede no arrojar una decision final, aun cuando
esté justificada la obligacion de optimizar conforme a los mandatos de

los principios constitucionales en colision.
E. Conclusiones

Presenté un método para la ponderacion juridica. Esta se propone como
una herramienta formal para escoger la decision que mejor optimiza los

bienes juridicos defendidos por principios en pugna.

Explico un modelo basado en la utilidad para mostrar que la optimiza-
cion puede darse por medio de una variedad de decisiones que incluyen
no solo la proteccion prioritaria de un bien a costa del otro, mediante la
aplicacion prioritaria de un principio en el caso particular, sino la posi-
bilidad de buscar un equilibrio entre la satisfaccion y limitacion de los
derechos en colision. Se distingue del modelo estandar en la literatura
(el de Robert Alexy) en que no obliga a la eleccion entre dos decisiones
(operacion que supone la eleccion de uno de los principios en pugna).
Es un modelo multiple porque presenta al decisor una gama amplia de

decisiones, cada una con su grado de utilidad.

Este mecanismo permite escoger la o las decisiones mas racionales en el
sentido de senalar las mejores de ellas, en un orden de preferencia deter-

minado por la utilidad. La decision no debe tomarse entre todas las deci-
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siones logicamente posibles, sino entre las que integran el conjunto de
las efectivamente disponibles para el juez. Esto reduce a unas pocas las

opciones.

No propongo la ponderaciéon como una herramienta completa para la
eleccion final de la o las decisiones juridicamente correctas. La decision
judicial necesita incluir otros elementos, ademas de la optimizacion pres-
crita por los principios juridicos. Por ejemplo, el mas obvio, aunque facil
de cumplir, es la justificacion de la obligacion de obedecer los principios.
La ponderacion es entonces una herramienta necesaria pero no suficiente
para escoger o para juzgar las decisiones juridicas en casos de colision de
principios. Sugeri que ciertas consideraciones de justicia, apoyadas en equi-
dad, podrian ser relevantes y poner restricciones a la misma obligacion

de optimizar.

Este modelo es importante porque presenta una alternativa al examen
estandar de ponderacion, en particular, a la formula del peso de Alexy, la
cual hasta ahora se ha aceptado o rechazado como un todo, sin analisis

riguroso.

Al mismo tiempo, abro aqui la discusion sobre las herramientas formales
para el analisis de la ponderacion juridica. Esto invita a que en la litera-
tura se sugieran otros modelos. Alienta a revisar critica y rigurosamente
lo que se habia dado por sentado, a mejorar lo existente y a desarrollar

opciones nuevas.
Fuentes

Alexy, R. (1978). Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des
rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begrindung,
Suhrkamp (Francort del Meno, 1978). [Traduccion al espanol
(2007) Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racio-

nal como teoria de la fundamentacion juridica, Palestra Ed.]



306 El test de proporcionalidad. Convergencias y divergencias

Alexy, R. (1985). Theorie der Grundrechte, Frankfurt. [Traduccion al espa-
fiol (1993). Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid].

Alexy, R. (2002). Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, Revista
Espanola de Derecho Constitucional (22) 66:13-64.

Alexy, R. (2003). "On Balancing and Subsumption", Ratio Juris (164)
433-49.

Alexy, R. (2010). Derecho y razon prdctica, Fontamara, México.

Atienza, M. y Garcia Amado, J. (2016). Un debate sobre la ponderacion,
Palestra-Temis, Lima, Bogota.

Armenta Ariza, A. (2019). "El test de proporcionalidad: Su uso y aplica-
cién en la jurisprudencia de la corte constitucional Colombiana",
Verba Turis (41)121-133.

Bindi, E. (2016). "Proportionality test in the ‘Age of balancing™, UNED.
Revista de Derecho Politico (96) 291-330.

Covarrubias Cuevas, 1., (2014). ";Emplea el Tribunal Constitucional el
test de proporcionalidad?» Estudios Constitucionales (12) 1: 163-
137, Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad
de Talca, Chile.

Da Silva, V,, (2011). "Comparing the Incommensurable: Constitutional
Principles, Balancing and Rational Decision", Oxford Journal of
Legal Studies (31) 2: 273-301.

Lindahl, L., (2009). "On Robert Alexy’s Weight Formula for Weighing
and Balancing", Liber Amicorum de José de Sousa Brito, Coimbra:
Almedina, vol. 1, pp. 355-376.



Un modelo alternativo para la ponderacion juridica 307

Urbina, E (2015). "Inconmensurability and Balancing", Oxford Journal of
Legal Studies (35) 3: 575-605.

Urbina, E (2017). A Critique of Proportionality and Balancing, Cambridge
University Press, Cambridge.



http://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/

Los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién muestran un uso
creciente del test de proporcionalidad para distintos fines, ademas es una de las
metodologias de adjudicacion mas discutidas por la academia juridica desde
diferentes latitudes y tradiciones. Es necesario ahora plantear interrogantes
mas especificas que contribuyan a darle una aplicacion concreta como una téc-
nica confiable y ajustada a la seguridad juridica, cuya respuesta brinde elemen-
tos para explicar mejor la metodologia en todos sus aspectos, y a resolver sus
problemas en la practica.

En tal virtud, el Centro de Estudios Constitucionales determiné que la primera
version de su linea de investigacion sobre Metodologias de la Adjudicacion
Constitucional se dedicara a explorar el test de proporcionalidad. El seminario
permanente sobre este tema ha reunido a académicos, operadores juridicos y
estudiantes que se interesen en el test de proporcionalidad y en sus compleji-
dades como herramienta de decision judicial. Como un primer producto de
este seminario, se publica El test de proporcionalidad. Convergencias y diver-
gencias, cuyos textos integrantes son muestra del dinamismo de la discusion
que suscita el test como metodologia de adjudicacion constitucional.

Se espera que esta obra impulse una reflexion mas extendida y profunda de las
condiciones de legitimidad argumentativa y conceptual de las decisiones judi-
ciales en el ambito constitucional.
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